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一、欧盟指令的立法目的及背景
2008年 5月 21日 ,欧洲议会及欧盟理事会于斯特拉斯堡 ( Strasbourg)作出了一项关于在欧盟范围内推




在现代国家中 ,纠纷解决方式的选择 ,涉及公共资源的配置以及公民利用司法的权利问题 ,因此具有极
为重要的意义。根据西方传统的法治理念 ,国家权力的相互分离与制约是一国宪政的基础 ,为了保障人民的
自由和权利不受违法或不当行政行为的侵害 ,确立与行政权相分离的司法权 ,并在此基础上赋予人民请求司
法救济的权利 ,就成为贯彻法治主义的基本条件。由此 ,在纠纷解决方式的选择问题上 ,传统法治主义理念
更关注于纠纷如何通过诉讼机制得到权威的解决。20世纪 60年代以来 ,西方国家在民众诉讼需求大幅度
上升 ,甚至出现局部性“诉讼爆炸 ”以及纠纷复杂化等背景下 ,掀起了“接近正义 /司法 ”运动 (Access to Jus2
tice) ,以保障公民接近和利用司法的权利 ,为民众寻求法律救济 ,实现个案正义创造更好的制度条件。②
接近正义运动大致经历了三个阶段的改革 ,被称为“三次浪潮 ”,前两次浪潮主要是在司法领域内着力 ,
试图提供更优的制度方案 (法律援助和集团诉讼 )来满足民众接近正义的需求 ,这种努力取得了一定的成
效 ,但仍有其局限性。之后 ,改革者的视野开始转向传统司法领域以外寻求解决之道。利用司法的第三次浪
潮 ,将正义与司法 (法院 )区分开来 ,重新解释正义的内涵 ,使公民有机会获得具体而符合实际的正义 ,即纠
纷解决的权利。这一理念所带来的就是替代性纠纷解决方式 (A lternative D ispute Resolution,简称为 ADR)的
发展。其思路是改变对法院在纠纷解决中功能定位的狭隘认识 ,即不能把法院在解决纠纷中所做的贡献完
全等同于根据判决来解决纠纷。法院的主要贡献应当是为私人的、公共的场所中所产生的交涉和秩序 ,提供
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指令全文参见《欧洲议会及欧盟理事会关于民商事调解若干问题的 2008 /52 /EC指令 》(D IRECTIVE 2008 /52 /EC OF
THE EUROPEAN PARL IAMENT AND OF THE COUNC IL of 21 May 2008 on certain aspects of mediation in civil and commercial
matters) ,陈洪杰译 ,齐树洁校 ,载张卫平、齐树洁主编 :《司法改革论评 》(第八辑 ) ,厦门大学出版社 2008年版。
参见齐树洁 :《民事司法改革研究 》(第三版 ) ,厦门大学出版社 2006年版 ,第 5页。
参见 [意 ]莫诺 ·卡佩莱蒂 :《福利国家与接近正义 》,刘俊祥等译 ,法律出版社 2000年版 ,第 125 - 136页。
交由当事人或其他团体组织根据这一基础、通过多种方式来解决。在这个意义上 ,“第三次浪潮 ”就是通过
对“司法 ”或“正义 ”的扩大解释 ,使纠纷解决的功能从法院向社会化的 ADR转移 ;通过 ADR强化社会解决
纠纷的能力 ,使更多的社会主体和当事人能够及时、便捷、经济、平和地解决纠纷。
正是在上述理念更新的背景下 ,欧盟基于便利民众接近司法 /正义的主旨 ,采取了一系列行动 : 1999年
10月 16日 ,欧盟理事会在芬兰坦佩雷 ( Tampere)召开的一次会议中敦请其成员国建立替代性的司法外纠纷
解决机制 ; 2000年 5月 ,理事会就民商事法律框架下的替代性纠纷解决问题达成决议 ,认为在民商事领域发
展恰当的司法外纠纷解决机制将会更加便利于民众接近司法 /正义 ; 2002年 4月 ,欧盟委员会就民商事法律
框架下的替代性纠纷解决问题起草了一份绿皮书 ( Green Paper) ,对欧盟范围内现有的替代性纠纷解决机制
进行评估并尝试就“如何促进使用调解 ”向成员国及纠纷当事人广泛征集意见和方案 ; 2008年 5月 21日 ,在
经过上述一系列前期准备之后 ,欧洲议会及欧盟理事会正式作出了《关于民商事调解若干问题的 2008 /52 /






发 ,我们可以认为 ,作为本文述评对象的指令亦是与“access to justice”这么一种在西方语境下 ,基于司法与
正义共享一个指称符号 ———justice,而生成之符号系统所传递的知识背景相关联的。⑤ 当然 ,在全球化的背




这样的自觉意识 :我们必须坚持以“文化持有者的内部眼界 ”来看待中国在制度建构过程中所出现的问题 ,
在此基础上 ,带着相关问题意识以他者的眼光审视周遭的世界。这样 ,带给我们的就不仅仅是工具理性层面
的技术借鉴 ,更重要的是它有助于我们找准自己的定位和未来的走向。基于这样的思路 ,欧盟 2008 /52 /EC
指令可在以下几个方面给予我们一些启示 :





境下纠纷解决机制的合理结构。⑥ 基于这样的理论关注 ,指令目标设定中的如下表述 ———确保调解与司法
程序之间的平衡关系 ———便足以引发这样的疑问 :这种“平衡关系 ”应如何界定 ,又该如何达成 ?
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从第 2款规定可以看出 ,公民接近司法的权利是一项无条件优先的权利 ,任何国内立法都不得妨碍此种
权利的行使。再结合欧盟的相关立法说明来看 ,保障公民接近司法的权利是指令的源目标 ,而鼓励使用调解
等 ADR方式是基于前述源目标而派生的子目标。从这个意义上来说 ,所谓的“调解与司法程序之间的平衡
关系 ”或许又可表述为 ,在保障公民诉讼权利的前提下 ,为纠纷解决开辟更为经济、便捷、平和的 ADR方式 ,
与此同时 ,尊重和保障公民自由选择纠纷解决方式的权利。




止这一程序。不过 ,如果调解之展开属于或类似于指令第 5条第 1款规定的情形 ,那么法院应该有权依据国
内法为这一调解程序设定一个期限。除此之外 ,法院不能对当事人主导的调解程序施加更多的干涉。我们
认为 ,对于我国司法程序当中基于调审合一的制度模式而恶性蔓延的“以判促调、以判压调 ”之痼疾 , ⑦前述
欧盟指令中所体现的调审分离的制度理念或许是一剂良方。
(二 )调解协议的执行。与依托于国家司法权之决断力的诉讼不同 ,调解程序主要依托于当事人的自主
处分权 ,这一特征使得调解的优势和劣势同样明显 :其优势在于可以使当事人之间更少一些对抗 ,并有利于
在解决纠纷的同时继续维系当事人之间的长远关系 ;而劣势则在于 ,依托于当事人自主处分权而达成的调解
协议难以像司法判决那样获得国家强制力的直接支持。尽管如此 ,指令利用巧妙的立法技术 ,有效地化解了






定或以某种具有公信力的文书 (例如公证书 ———作者注 )赋予其强制执行力。
根据上述规定 ,当事人即可在调解协议达成之际 ,未雨绸缪地向相关机构请求赋予调解协议以强制执行
力 ,此时由于调解协议刚刚达成 ,当事人也容易取得对方的同意来作出前述请求。这样一来 ,即便事后出现
对方当事人反悔并拒绝履行调解协议的情况 ,当事人也可转而启动强制执行程序以保障自己的利益。
反观我国的情况 ,调解协议的执行问题一度也是个颇为棘手的难题 ,由于相关法律自相矛盾的规定 ,导
致在实践中调解协议被随意撕毁的情形比比皆是。这种情况一直到 2002年最高人民法院《关于审理涉及人
民调解协议的民事案件的若干规定 》颁行之后 ,才得到一定程度的缓解。但是 ,该司法解释仅仅解决了人民
调解协议的效力和执行问题 ,并未能涵盖其他类型调解协议的执行问题 ,这不能不说是一个缺憾。相比之
下 ,欧盟指令中就调解协议的执行问题所作规定的覆盖面更为全面。根据指令第 3条的界定 ,“调解 ”是指
某一特定程序 ,无论其是如何被命名或被归类的 ,凭借该程序 ,纠纷的双方或多方当事人得以在调解人的协
助下 ,在自愿的基础上通过他们自身的努力来达成纠纷解决方案之合意 ;“调解人 ”是指任何被请求以一种
有效、中立以及适当的方式来主持调解的第三方主体 ,至于该第三方主体在有关成员国的称谓如何或从事何




换信息 ,有必要充分尊重调解的秘密性 ,为此 ,指令第 7条规定 :
1.假如着手调解之本意即在于看重其秘密性 ,则除非各方当事人同意 ,否则各成员国应确保无论是调解
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⑦ 关于调审合一弊端的分析 ,参见陈洪杰 :《论法官的角色扮演与功能担当 ———关于司法如何回应当下的两种叙事策
略 》,载张卫平、齐树洁主编 :《司法改革论评 》(第七辑 ) ,厦门大学出版社 2008年版。
人还是那些与参与调解程序运作的相关主体 ,均不得被强制在民商事司法程序或仲裁程序中就产生于调解
程序或与之有关的相关信息进行作证 ,但下列情况除外 : ( a)有必要将相关成员国的公共政策放在优先考虑
的地位 ,尤其是在有必要确保儿童的最佳利益或是为防止对个人身心健康造成伤害的情况下 ;或 ( b)披露调
解协议的内容对于实施或执行该协议确系必要。
2.第 1款的任何内容均不应妨碍成员国制定更严格的措施来保护调解的秘密性。关于调解的秘密性问题 ,在




或否定过的任何陈述、意见、观点或建议作为其请求、答辩或反请求的依据。此外 ,值得提及的是 , 2004年 9月 16
日最高人民法院《关于人民法院民事调解工作若干问题的规定》(以下简称《调解规定》)第 7条第 1款规定 ,当事
人申请不公开进行调解的 ,人民法院应当准许。有学者指出 ,此项规定在一定程度上确立了法院调解的保密规
则。⑧ 我们认为 ,尽管《调解规定》第 7条规定“调解不公开”的出发点与欧盟指令第 7条意图下关于调解秘密性的
规定其实是有所不同的 ,但通过适当的扩张解释 ,也可以得出“有关调解的信息不应在随后的司法或仲裁程序中被






这个意义上来说 ,积极使用调解来化解纠纷的当事人无论如何都不应被归类为“权利上的沉睡者 ”,为此 ,指
令第 8条第 1款明确规定 ,各成员国应确保选择使用调解以解决纠纷的当事人不应基于诉讼时效或时效期
间业已在调解期间内届满而在其后被排除启动司法程序或仲裁程序。借助于这一规定 ,指令小心翼翼地呵
护着当事人使用调解的积极性。













和修正。 (责任编辑 :黄德明 )
89
法学评论 　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　2009年第 2期
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评论》2005年第 6期。
